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Universidade de Sdo Paulo

Sr. Presidente do Instituto dos Advogados Brasileiros, Dr. Ivan Alckmin;

Tlustres membros da mesa;
Minhas Senhoras, meus Senhores;

Ontem, os Cédigos; hoje, as Constitui¢des — palavras pronunciadas
por Paulo Bonavides, aqui neste mesmo saldo, ao receber a Medalha Teixeira de Freitas
de 1998.

Ontem, os C6digos; hoje, as Constituigdes. A revanche da Grécia sobre
Roma, tal como se deu, em outro plano, na evolugio do direito de propriedade, antes
justificado pela origem, agora legitimado pelos fins: a propriedade que ndo cumpre
sua fungéo social ndo merece protecdo juridica qualquer.

Ontem, no século XIX, os Cédigos.

Teixeira de Freitas era um homem do seu tempo, com a visao, entretanto,
agucadamente voltada para o futuro. Por isso viveu conflitos, intensamente, ora
privilegiando o respeito ao Estado de direito - como se deu na polémica com Caetano
Alberto Soares, aqui no IAB! - ora deixando prevalecer a sua rebeldia - quando, por
exemplo, na Consolidagio das Leis Civis?, anotou: “Cumpre advertir que ndo ha um
§6 lugar do nosso texto, onde se trate de escravos. Temos, é verdade, a escravidao
entre nds; mas, se esse mal é uma excepgdo que lamentamos, e que jd estd condemnado

a extinguir-se em uma época mais ou menos remota, fagamos tambem uma excep¢do,

1. SILVIO MEIRA, Teixeira de Freitas - o jurisconsulto do Império, Livraria José Olympio Editora,
Brasilia, 1978, pp. 85 € ss.

2.Citoa edigdo de 1857, Typographia Universal de Laemmert, Rio de Janeiro, XI; refiro de ora por
diante as pdginas da Introdugio pelos nimeros romanos.
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um capitulo avulso, na reforma das nossas Leis Civis, ndo as maculemos com
disposicdes vergonhosas, que ndo podem servir para a posteridade; fique o estado
de liberdade - sem o seu correlativo odioso. As Leis concernentes & escravidao (que
ndo sdo muitas) serdo pois classificadas d parte, e formardaé o nosso - Codigo Negro™,,

E, apéds, no Esbogo do Cédigo Civil*: “Para nds, para a civilizagdo
atual, todo homem é pessoa (...) Sabe-se que neste Projeto prescindo da escraviddo
dos negros, reservada para um projeto especial de lei; mas ndo se creia que terei de
considerar os escravos como coisas. Por muitas que sejam as restrigées, ainda lhes
fica aptiddo para adquirir direitos; e tanto basta para que sejam pessoas”

A coeréncia de Teixeira de Freitas, em convicgoes e atitudes e dela a
cxpressiio mais marcante encontramos no rompimento do contrato que celebrara com
o Governo Imperial em 1859 - essa coeréncia fez dele, na dic¢dio de Jodo Baptista
Villela®, um “estranho no ninho”

E isso de modo tal que podemos afirmar que - ainda que ndo conhecesse
a obra de von Jhering, como é admissivel supormos® - Teixeira de Freitas concebia a
afirmagio do direito niio apenas como um dever do individuo para consigo mesmo,
mas também para com a sociedade®

O Estado de direito era entdo conformado apenas pelas leis, a serem
codilicadas. Mas Teixeira ia além, de modo que encontro em palavras suas o mote
proposto por Paulo Bonavides, do qual me aproprio, tomando-o como guia deste meu
discurso: ontem, os Cédigos; hoje, as Constitui¢des.

Dizia ele’: “A legislagao civil é sempre dominada pela organisagdo
politica. Uma legislagdo moldada para uma Monarchia absoluta, sob o predominio
de outras idéas, deve em muitos casos repugnar ds condi¢des do systema representativo.
Quantas leis entre nds ndo incorrérdo desde logo em virtual e necessaria revogagdo,
por se tornarem incompativeis com as bases da Carta Constitucional? Quantas outras

néo se achdo inutilisadas, ou modificadas, so por effeito das leis novas?”

3. Ministério da Justiga e Negdcios Interiores, Rio de Janeiro, 1952, comentdrio ao art. 21, p. 24.

4. Registro comentdrio verbal do Professor Villela, em conversa pessoal que tivemos em novembro
de 2002.

5. V. JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, A formagdio romanistica de Teixeira de Freitas e seu
espirito inovador, in Augusto Teixeira de Freitas e il Diritto Latinoamericano, a cura di Sandro Schipani,
Cedam, Padova, 1988, p. 39.

6. Der Kampf um’s Recht, Vierte Auflege, Manz’schen Buchhandlung, Wien, 1874, p. 46.
7. Consolidagdo das Leis Civis, cit. VII1.
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A citagdo nos permite compreender - como anotou Miguel Reale* que
Teixeira de Freitas apreciava as leis por seu contetido varidvel e ndo por seu fixo
enunciado verbal.

E que, por formago filoséfica, era um juspositivista, embora humanista/
realista’. A realidade da vida é por ele apreendida como o substrato do direito.

Os fatos sdo a causa produtora de direitos, diz ele no Esbog¢o

10

completando: “Sem fatos que engendrem direitos (...) ndo pode existir direito algum
(..)”

Na Consolidagéo"', cogitando dos direitos civis, repudia os quiméricos
estados de coisas que evocam tradi¢des do Direito Romano, reproduzem mds teorias
do direito francés, mas nada tem de semelhante com a realidade da nossa vida civil. E
prossegue: “Sdo aberragdes, como diz Savigny, d que sempre conduz uma applicagdo
inhabil de factos historicos mal comprehendidos”

Por isso mesmo a fase que mais deve interessar ao legislador, segundo o
nosso Teixeira'?, é a da violagdo dos direitos: “O que seria do dircito, se a sanc¢do da
lei ndo assegurasse o seu livre desenvolvimento? Néo partimos de wmn estado negativo,
ou de injustica, mas da vida real da humanidade, onde a possibilidade de violag¢do do
direito reclama uma serie de instituicées protectoras. Se a violagdo ndo fosse possivel,
alei seria inutil”

Eis ai a antecipagio de caminhos explorados pela sociologia do direito
no século XX, sem os quais nio passariamos de meros leguleios. O direito, para ele, é
bem mais do que um jogo de vidrilhos que se olha contra o sol, como hoje podem
supor os que fazem leituras pedestres e/ou de segunda méo da obra de Kelsen.

Teixeira buscava fazer a “ciéncia do direito” sim e obstinadamentc,
preso a rigores metodolégicos bem delineados - mas sem afastd-la do mundo da vida.

Diz ele!*: “Examinar as leis em seus proprios textos sem influencia de

alheias opinides, comparar attentamente as leis novas com as antigas, medir com

8. Humanismo e realismo juridicos de Teixeira de Freitas, in Augusto Teixeira de Freitas e il Dirvitto
Latinoamericano, cit., p. 46.

9. REALE, ob. cit., pp. 46-47 ¢ NELSON SALDANHA, Histdria e sistema em Teixeiva de Freitas,
in Augusto Teixeira de Freitas e il Diritto Latinoamericano, cit., p. 59.

10. Ob. cit., comentdrio ao art. 431 p. 231,
11. Ob. cit., CXIX-CXXIX.
12. Consolidagdo, cit., CLXIIL

13. Consolidagao, cit., X.
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precisdo o alcance e consequencias de umas e outras, eis o laborioso processo, que
empregado temos para conhecer a substancia viva da Legislagdo” .

Essa substancia viva € composta pela realidade - em rigor, € parcela da
prépria realidade - & luz da qual os enunciados dos textos assumem diversos contetdos
normativos.

Teixeira era, seguramente, um homem do seu tempo, cujos olhos, ndo
obstante, estiveram voltados para o futuro. O trecho, na Consolidagcdo'®, no qual trata
das “relages econdmicas”, dd conta de sua percepgao da transformagio desencadeada
pelo capitalismo, embora nio tivesse a sua disposigdo, na realidade nacional, fatos
suficientemente expressivos da instalagfo, entre nds, desse modo de produgao social:
“A civilisagdo moderna, que tanto se distingue por seus admiraveis progressos na
carreira dos melhoramentos materiaes, alimenta-se com a livre circulacdo dos capitaes,
reclama imperiosamente o movimento constante de toda a sorte de valores”

Essas primeiras anotagGes sobre a obra de Teixeira de Freitas - € quantas
vezes ainda pronunciarei 0 seu nome esta noite! - essas primeiras anotagdes prestam-
se bem a iluminar a andlise da opgdo, por ele assumida, pela unificagio do direito civil
e do direito mercantil.

Nada digo, nem direi, de novo. O tempo me ensinou que tudo ja terd
sido dito. Hd sempre um grego, ou um romano que, em matéria juridica, refletiu antes
de nés sobre todas as idéias novas que pensamos produzir. E se niio o disseram gregos
ou romanos, té-lo-d dito Tullio Ascarelli ou outro jurista de seu porte. Desta feita é
Orlando de Carvalho quem antecipa boa parte do que direi.

Nio obstante, o tema hd de ser enfrentado. Primeiro, porque esta noite
celebramos Teixeira de Freitas; em seguida, porque ai estd o nosso novo Cédigo Civil
(alids gestado no ventre da ditadura), cujas qualidades - estou certo disso - guardadas
as circunstincias e as relagdes temporais, ficam muito aquém das do Esbogo.

J4 na carta que em 10 de julho de 1854'S enviou ao entdo Ministro da
Justica, Nabuco de Aradjo, anterior a sua contratagfo para elaborar a Consolidagao,
aludindo ao Cédigo Civil que o § 18 do art. 179 da Constitui¢io do Império prometera,
Teixeira de Freitas afirmara que: “Ndo se pode separar impunemente as partes de um
corpo que deve ser homogéneo; o Cédigo do Comércio, e o do Processo Civil, sdo o

mesmo Cédigo Civil; sdo partes integrantes dele”

14. Ob. cit., CLXXIIL
15. O texto da carta estd transcrito em SILVIO MEIRA, ob. cit., pp. 98- 100.
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O Cédigo Comercial, dizia'® “¢ abundante, invadiu os dominios do
Cédigo Civil, e nds ou havemos de repetir ociosamente o que jd estd legislado, e mal
legislado, ou havemos de onitir; e fazer um Cédigo Civil incompleto. Se por amor ao
que existe vamos apresentar um Codigo defeituoso, melhor é que ndo fagamos nada”

Seu pensamento unificante era desde logo declarado.

E, na Consolidagdo'’ observava que dela excluira “as disposi¢bes
excepcionaes cujo complexo forma hoje o Direito Commercial”

O Cédigo Comercial, segundo ele®  “ndo achando apoio na defectiva
legislagdo civil que temos, contém muitas materias de Direito Commum, que néo lhe
pertencem”

Note-se que Teixeira de Freitas' pretendia estabelecer um Cédigo Geral
que, propedeuticamente, encerrasse nogdes preliminares que servem para a interpretagio
de todas as leis e todas as definigdes necessdrias a determinagdo de “forca obrigatéria
para a significacdo das palavras do legislador, sobretudo das palavras técnicas”, sem
o que ndo haveria lei boa e reinaria permanente incerteza na administragdo da justiga.
“No Codigo Geral - dizia - as leis que ensinam, nos outros codigos as leis que mandam.
O Cédigo Geral para os homens de ciéncia, os outros cédigos para o povo”

Assim como em afirmagéo da atualidade de Teixeira, sua proposta foi
recentissimamente acolhida no Projeto argentino de Cédigo Civil unificado com o
Cédigo de Comércio, de 1998%

Desejava a unifica¢do do Direito Civil ¢ do Direito Comercial porque
concebia este tiltimo como um direito de excegéio e favor que, na dicgio de Orlando de
Carvalho®' “privilegiando a fortuna mais duvidosa e inescrupulosa - a *res mobilis,
res vilis* a circulagdo sobre o consumo -, constituia uma afronta para as verdadeiras

sedes da riqueza, que permaneciam esquecidas pelo direito do seu tempo”

16. Idem, p. 99.
17. Ob. cit., XII.
18. 1dem, ibiden, nota de rodapé.

19. Carta de 20 de setembro de 1867 ao ministro da Justiga, Martim Francisco Ribeiro de Andrade,
in MEIRA, ob. cit., p. 376.

20. Proyecto de Cadigo Civil de la Repiiblica Argentina, autores Héctor Alegria, Jorge Alterini,
Atilio Alterini, Maria J. Méndez Costa, Julio Rivera y Horacio Roitman, Ed. Ministerio de Justicia de la
Nacién Argentina, Buenos Aires, 1999.

21. Teixeira de Freitas e a unificacdo do direito privado, in Augusto Teixeira de Freitas e il Diritto
Latinoamericano, a cura di Sandro Schipani, Cedam, Padova, 1988, p. 116.
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Tem razdo Orlando de Carvalho® quando sugere que, ao rigidamente
vincular-se a certos dogmas, qual o da oposigéo “pessoal/real”, nosso codificador fazia
uma escolha metédica inspirada no designio de lutar pela propriedade da terra, pelo
Brasil do interior contra o Brasil litordneo.

E que Teixeira de Freitas acreditava na forga transformadora do direito,
capaz de reconformar arealidade? . e estava convencido de que as “excepgdes, favores,
e liberdades, em favor do commercio”*® veiculadas pelo Cédigo Comercial
menosprezavam as atividades agricolas, que caracterizavam a economia brasileira®
“Nosso paiz é agricola - dizia® - e o desenvolvimento de seus grandes recursos naturaes,
a mobilisagdo do seu solo, a circulagdo de immensos valores que elle encerra, eis o
mais importante problema d resolver”

Dir-se-ia dele, a primeira vista, ter sofrido forte influéncia dos fisiocratas
- concebia os imdveis como a “propriedade por exceléncia™’ - sendo-lhe profundamente
antipdtica a influéncia de uma burguesia citadina, que “de algum modo continua a
especulagiio colonialista” . Lembro, a esta altura, o episédio, ainda envolto em névoas,
da sua participagiio na “Sabinada™® cuja fei¢iio nacionalista ¢ significativa®

Em verdade, contudo, o que pretendia Teixeira era - ainda nas palavras
de Orlando de Carvatho™ - a atribui¢@o a agricultura de meios de desenvolvimento
que lhe permitissem recuperar a posi¢do de primazia no plano macroeconémico. Daf a
observagdo de Miguel Reale®™: “No testamento de Teixeira de Freitas prevalece a
idéia de desenvolvimento aliada a de ordem” Era, no quadro e nos limites do seu
tempo, um desenvolvimentista avant la lettre.

Observara que o crédito é o poderoso motor da rotagdo continua que

22. Ob. cit., pp. 120-124.

23. Vide ORLANDO DE CARVALHO, ob. cit., especialmente pp. 117 € ss.
24. Consolidagao, cit,, CLXXVI, nota de rodapé.

25. Cf. ORLANDO DE CARVALHO, ob. cit., p. 108.

26. Consolidagdo, CLXXV-CLXXVL

27. Consolidagdo, L1,

28. Cf. ORLANDO DE CARVALHO, ob. cit., p. 109.

29. Vide SILVIO MEIRA, ob. cit., pp. 64 € ss.

30. Vide WANDERLEY PINHO, Historia Geral da Civilizagdo Brasileira  Tomo Il - O Brasil
Mondrquico (org. Sérgio Buarque de Holanda e Pedro Moacyr Campos), 2" v., 6a ed., Rio de Janeiro,
1995, pp. 282-284.

31. Ob. cit., p. 116, nota 37.
32. Ob. cit., p. 43.
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distribui os instrumentos da produgio por todos os ramos de atividade, permitindo que
os capitais se aproximem a todas as necessidades. “Com o seu impulso — diz"' — os
capitaes fixos transformar-se-Go em capitaes rolantes, e o commercio e industria
reproduzem quotidianamente suas for¢as”

Eu ousaria afirmar que Teixeira nfio se opunha a existéncia das excegdes
e favores que o Direito Comercial instrumentava; o que molestava terrivelmente o seu
espirito era a exclusdo da propriedade imobilidria vale dizer, da produgéo agricola
desse regime de excegdes e favores. Desejava a extensdo das vantagens do direito de
exceglio, generalizando-o, as atividades agricolas.

Lembre-se que o Regulamento n. 737* no incluia na atividade de
mercancia essa modalidade de exploragdo econdmica. Entre parénteses: o novo Cédigo
Civil® ndo vai muito além, apenas permitindo que o empresario cuja atividade rural
constitua sua principal profissdo requeira inscricdo no Registro das Empresas da
respectiva sede... O fato € que ele ndo € novo, até porque ndo responde as exigéncias,
de hoje, da circulagio mercantil € do mercado.

O Direito Comercial nasce como um direito de classe. J4 me queixei,
anteriormente, de Ascarelli. Vejam, na medida em que reproduzo uma de suas ligdes,
como fui justo em meu inconformismo: “... um direito fruto dos costumes dos mercadores,
que disciplina os negdcios, ligado a um processo judicial que assume formas simples e
expeditas (processos sumdrios e sumarissimos, como se diz) em jurisdi¢ées especiais. O
fendmeno da jurisdigao especial liga-se, na verdade, estreitamente ao do direito especial.
E a jurisdi¢do especial, com seu processo proprio, que permite o desenvolvimento do
direito comercial e lhe reforca a autonomia em confronto com o direito comum. Trata-se
de um direito que podemos dizer de classe, tendo em vista quer a sua fonte, quer a sua
aplicagdo, quer a sua jurisdi¢cdo; e que encontra, alids, paralelismo na fregiiéncia dos
direitos de classe e jurisdigdes especiais na Idade Média”*¢

33. Consolidagdo, cit., CLXXIV.

34. Dispunha o art. 19 do Regulamento 737: “Considera-se mercancia: § 1°- A compra e venda ou
troca de effeitos moveis, ou semoventes para os vender por grosso ou a retalho, na mesma espécie ou
manufacturados, ou para alugar o seu uso; § 2° - As operagées de cambio, banco, e corretagem; § 3°- As
emprezas de fubricas; de comissdes; de depositos; de expedi¢ao, consignagdo, e transporte de mercadorias;
de espetdculos piblicos; § 4°  Os seguros, fretamentos, risco, e quaesquer contractos relativos ao
commercio maritimo; § 5° - A armagdo e expedi¢do de navios”

35.Art. 971,

36. ASCARELLI, Corso di Diritto Commerciale - Introduzione e Teoria dell’Impresa, 3* ed., Giuffre,
Milano, p. 21; utilizo a tradugdo de Fabio Comparato, em apostila para o curso de graduagio na Faculdade
de Direito da USP.
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Direito especial ou de excegdo, segundo Teixeira - ordenando
normativamente os negécios mercantis, isto €, em substancia, negécios de intermediagdo
nas trocas”; instrumento juridico voltado ao aumento da utilidade dos vidrios bens
econdmicos®™ Teixeira visualizava, jd ao seu tempo, ao pretender trazer para o campo
da produgdo e atividade agricola as vantagens do giro mercantil, a possibilidade da
constituicdo de mercados que hoje sdo chamados, em mais um barbarismo de linguagem,
mercados de “agrobusiness”

Pensava corretamente ao classificar o Direito Comercial - melhor seria
se o chamdssemos de Direito Mercantil como direito de excegdo ou privilégio.

Nio percebera completamente, contudo e isso ndo atribuo a falta de
reflexdo, mas sim as peculiaridades histéricas e econdmicas do Brasil no seu tempo -
ndo percebera completamente o que ainda em 1821 ndo escapara, no quadro de outras
circunsténcias,  andlise critica de Emile Vincens®: “Os principios de todas as relagées
entre os cidaddos, de todos os contratos, de todas as transmissées de propriedade,
estdo no Cédigo Civil. Um Cédigo Comercial é uma lei especial que ndo substitui o
Cédigo Civil no que diz respeito aos comerciantes, mas contém as aplicagdes
particulares que lhes respeitam; ou as derrogagées que lhes sao proprias. Estas duas
leis estdo necessariamente ligadas; como lei de aplicagdo, uma serve de suplemento a
outra; como lei de excegdo, ela estd relacionada as regras gerais, que ela confirma no
quanto ndo as excetue”

As andlises criticas sdo fundamentais. Elas é que permitem, sobretudo
quando iluminadas pelas lentes instaladas pela perspectiva da Histdria, o desvendamento
das razdes de institutos, institui¢des e teorias que os justificam. A do ato de comércio,
que restringia o ambito de aplicagdo do Direito Mercantil® funcionava como uma
madscara para o privilégio de pessoas. A objetividade dos atos de comércio atuava como
dlibi do subjetivo, na reprodugio de um discurso que afirmava ser acessivel a todos o
que, em rigor, era acessivel apenas a alguns.

Isso ndo terd sido perfeitamente apreendido por Teixeira de Freitas,
embora tenha permitido que, no correr do tempo, ao primeiro Vivante seguisse um
segundo Vivante.

37. Dicgiio de ASCARELLI, ob. cit., p. 8.
38. Idem, p. 22.

39. Exposition raisonnée de la législation commerciale et examen critique du Code de Commerce,
tome premier, Barrois I'ainé, Paris, 1821, pp X-XI.

40. Reproduzo, aqui, a exposi¢io de ORLANDO DE CARVALHO, cit., p. 132.
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O mito unificatdrio, hoje percebemos - apenas disso ndo se deram conta
os autores do novo Cédigo Civil [ou teriam plena consciéncia disso?] o mito
unificatério serve, sem diivida, como observa Orlando de Carvalho*', “os interesses
da ideologia do sistema de produgéo, mas nédo serve os interesses da sua inteligibilidade
normativa”

E uma l4stima que, na via inversa de Vélez Sarsfield — Sarsfield leu
Teixeira e tomou seu Esbogo como modelo do Cédigo Civil argentino - eles no tenham
lido o texto da carta de 18 de dezembro de 1998*?, de envio ao Ministro da Justica da
Argentina, pela Comissdo que o elaborou, entre os quais Horacio Roitman e Atilio
Alterini, do Projeto de Cédigo Civil unificado com o Cédigo de Comércio argentino,
na qual se afirma que a proposta nele contida nio significa a absor¢do de um pelo
outro, mas tdo somente a unificagdo substancial de ambos; ndo conduz ao
desaparecimento nem do Direito Comercial, nem do Direito Civil, como disciplinas
tipicas.

Ao afirmar* que ndo se pode separar impunemente as partes de um
corpo que deve ser homogéneo, ao afirmar que o Cédigo do Comércio e o do Processo
Civil sdo partes integrantes do Cédigo Civil, Teixeira de Freitas, nutrido em idealismo,
expde-se a critica que mereceu de José de Alencar*: “Mudam-se de repente as
institui¢des politicas de um pais. Mas a sociedade civil, ndo hd revolugdo que a altere
de um jato. Modifica-se por uma transformagdo secular”.

O Cdédigo Civil € codificagdo de preceitos normativos que ordenam
relagdes sociais entre pessoas, simplesmente. Surge quando o Estado deles se apropria,
produzindo direito posto.

Além deles, porém, também dos preceitos aplicdveis aos que praticam
atos de comércio apropria-se o Estado. Nosso Cédigo Comercial de 1850 era ainda
medievo, embora consubstanciasse um tipo de “cédigo aberto”, por cujas frestas
penetravam, fecundando-o, os usos e as praticas mercantis.

Desses preceitos - repito - também se apropria o Estado. Mas € certo que
o substrato do sistema de Direito Comercial € integrado por dois tipos de normas: [i]

41. Ob. cit., p. 137.
42, Proyecto de Cadigo Civil de la Repiiblica Argentina, cit., p. 5.

43. Na carta em 10 de julho de 1854 enviada a NABUCO DE ARAUIJO, in SILVIO. MEIRA,
ob. e loc. cits.

44. Relatério a Assembléia Geral Legislativa , em 15 de maio de 1869; in SILVIO MEIRA, cit., p-
383.
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aquelas origindrias dos préprios comerciantes, em sua prética, e [ii] aquelas nascidas
de autoridades ex6genas aos comerciantes®

O Estado “recebe” as primeiras, produzindo originariamente as segundas
para, ao legitimd-las, compor aquela harmonia sem a qual ndo hd mercados.

Hoje tudo compreendemos com maior nitidez.

Compreendemos que o mercado, tal como o conhecemos no modo de
produg@o capitalista, € uma institui¢do juridica, estruturada e conformada pelo direito
posto pelo Estado; que o direito existe, no sistema capitalista, para tentar subjugar os
determinismos econdmicos, para viabilizar a fluéncia da circula¢fio mercantil; que a
sociedade capitalista € essencialmente juridica e, nela, o direito atua como mediagio
especifica e necessdria das relagdes de producéo que lhe sdo proprias; que essas relagdes
de produgio nido poderiam estabelecer-se, nem poderiam reproduzir-se sem a forma
do direito positivo.

Tudo isso, e mais, hoje compreendemos.

Compreendemos que o Terceiro Estado, a burguesia, apropriou-se do
Estado € € a seu servigo que este pde o direito, instrumentando a dominagio da sociedade
civil pelo mercado®

O Estado, que inicialmente regulava a vida econdmica da Nagdo para
atender a necessidades ditadas pela suas finangas, desenvolvendo politicas
mercantilistas?’, agora o faz para assegurar o laissez faire e, concomitantemente, prover
a prote¢do social, visando a defesa e preservagdo do sistema*

No Brasil de Teixeira de Freitas ndo se movia ainda o “moinho satinico”
produzido pela Revolugéo Industrial, “moinho satéinico” - lango mao da expressdo de
Polanyi® - que triturou os homens, transformando-os em massa. Sociedade escravagista,
essencialmente agricola, nao fornecia a Teixeira fatos expressivos do modo produgio
capitalista, que engrendrassem direitos adequados a esse modo de produgdo social. A
realidade ndo lhe permitia compreender que, como observava Marx®

45. Vide PAULA FORGIONI, O contrato de distribui¢do - fungdo econdmica e andlise juridica, tese
de livre-docéncia na Faculdade de Direito da USP, Sdo Paulo, 2002, pp. 346-347.

46. Vide KARL POLANYI, A grande transformagdo, 2* edigio. trad. de Fanny Wrobel, Editora
Campus, Rio de Janeiro, pp. 92-94.

47 Vide TULLIO ASCARELLI, cit., p. 24.
48 Af o “duplo movimento” a que refere POLANY], ob. cit. pp. 163-164.
49 Ob. cit., p.51.

50 Elementos fundamentales para la critica de lu economia politica (Grundrisse) 1857-1859, volumes
Ie 11, 15a edigdo, trad. de Pedro Scaron, Siglo Veintiuno Editores, México, 1987.
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contemporaneamente a ele, na sexta década do Século XIX, o capitalismo constitui as
forgas produtivas adequadas ao seu conceito e, dai, engendra sua dindmica especifica,
a busca incessante da acumulagdo da riqueza abstrata.

A leitura do § 246 dos Principios da filosofia do direito® de Hegel
onde a alusiio a uma determinada sociedade, a sociedade inglesa, que se langa a
colonizagdo de outras sociedades, antevista, mais adiante, em face da industrializagdo
de todas as nagdes, a luta pelo mercado mundial®*  a leitura desse pardgrafo de Hegel
té-lo-ia encantado: “Por esta sua dialéctica, a sociedade civil burguesa é empurrada
para fora e para além de si mesma, sendo primeiro tal sociedade determinada, para ir
em seguida procurar fora desta, em outros povos atrasados em relagdo a ela, quanto
a meios - que por seu lado tem em excesso - ou muito simplesmente quanto a engenho
técnico, consumidores e, portanto, os meios de subsisténcia necessdrios”™

Ou talvez mais fascinio ainda despertasse nele a leitura da entusidstica
descrigdo do capitalismo feita em um manifesto de 1848, no qual jd descrita a epopéia
do que hoje designamos “globalizagdo”: a produgdo ¢ o consumo de todos paises
tornando-se cosmopolitas mediante a exploragdo do mercado mundial; a base nacional
sendo retirada das industrias; as industrias nio empregando mais matérias-primas locais,
mas matérias-primas provenientes das mais longinquas regides, e seus produtos
acabados ndo sendo mais consumidos somente in loco, mas em todas as partes do
mundo, a0 mesmo tempo; as antigas necessidades, antes satisfeitas pelos produtos
locais, dando lugar a novas necessidades que exigem, para sua satisfagéo, produtos
dos paises e dos climas mais remotos; a auto-suficiéncia e o isolamento regional e
nacional de outrora dando lugar a um intercimbio generalizado, a uma interdependéncia
geral entre as nagdes; e isso valendo tanto para as produgdes materiais quanto para as
intelectuais; os produtos intelectuais de cada nagdo tornando-se um bem comum; o
espirito nacional tacanho e limitado tornando-se cada dia mais invidvel, e da soma das
literaturas nacionais e regionais criando-se uma literatura mundial; o rdpido
desenvolvimento de todos os instrumentos de produgdo e as comunicagdes impelindo

todas as nag¢des, mesmo as mais barbaras, para a torrente da civilizagao.

51 Principes de la Philosophie du Droit, seconde édition, trad. par Robert Derathé, J. Vrin, Paris,
1993, p. 252; traduzi.

52 Neste sentido, ERIC WEIL, Hegel et I’Etat, 7* tiragem, J. Vrin, Paris, 1994, p. 99.

53 Adoto atradugio de JOSE SARAMAGO (HEGEL, A sociedade civil burguesa, Edigdes Mandacaru,
Sio Paulo, 1989, p. 138).

54. Refiro-me ao Manifesto do Partido Comunista.
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Atudo isso, e a tanto, cumpre acrescentarmos a circunstdncia de Teixeira,
como observei inicialmente, ter sido um “estranho no ninho” Embora se desse conta
das transformagdes desencadeadas pelo capitalismo, seu pensamento encontrava apoio
nos fatos existentes entre nds, dele ndo se podendo dizer que tivesse “as idéias fora do
lugar”. Ndo pretendia por e repor idéias européias em sentido impréprio® , mas integra-
las a realidade brasileira.

Muito do que ndo compreendeu Teixeira ao seu tempo, hoje podemos
compreender. Mas nem todos, nem todos.

Compreendemos, com Natalino Irti*®, que o mercado é um local de
circulacdo juridica. Mas compreendemos também que nem todos os fendmenos de
circulagdo juridica sao fendmenos de mercado.

Muitos ndo percebem, os autores do novo Cédigo Civil entre estes - eles
confundem relagdes de sociedade civil com relagdes de mercado - muitos nio percebeimn
que o fato de o Direito Comercial ser fruto de formagao autdnoma, no dmbito de uma
classe, permite o seu desenvolvimento no plano internacional, em obediéncia as suas
préprias exigéncias®’ Isso nos coloca diante de desafios fascinantes, que contrapdem
as idéias de Lex Mercatoria, de uma banda, e de nomos da terra® , lugar e direito [geo-
direito]*’, de outra.

Esse desafio, exacerbado pelo intento evidente, do imperialismo
hegemonico global dominado pelos Estados Unidos, de producdo de um Estado do
sistema capitalista globalizado®, esse desafio haveria de ser por ele enfrentado com
bem maior brilhantismo e eficiéncia do que poderiam ousar os que o sucederam nas
tarefas de codificagao.

Temo que muitos, muitos ainda ndo percebam que ndo haveria Marx
sem que houvesse Hegel, mas que o idealismo hegeliano abre novas perspectivas de
esperanga na Histéria. Cada coisa a seu tempo, uma apds a outra, como se atribuissemos

55. Vide ROBERTO SCHWARTZ, Ao vencedor as batatas, 5a edigo, Livraria Duas Cidades - Editora
34 Ltda., Sio Paulo, 2.000, pag. 29.

56. L’ordine giuridico del mercato, quarta edizione, Laterza, Roma, 2001, p. 85.
57. Cf. TULLIO ASCARELLI, cit., p. 12.
58. Vide CARL SCHMITT, Der Nomos der Erde, Greven Verlag, Kéln, 1950.

59. Por todos, NATALINO IRTI, Norma e luoghi Problemi di geo-diritto, Laterza, Roma-Bari,
2002. .

60. Vide ISTVAN MESZAROS, O século XXI - socialismo ou barbdrie, trad. de Paulo Cezar
Castanheira, Boitempo, Sdo Paulo, 2.003, p. 12.
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sentido dialético a série seqiiencial dos nimeros: o descobrimento do zero multiplicou
as suas virtualidades; nio haveria o dois na auséncia do nimero um; nem haveria o
trinta e cinco e, apds, o infinito, sem que houvesse acontecido o trinta ¢ quatro...

Hegel € acusado de ter empreendido um raciocinio sem qualquer apoio
empirico. “O que € racional é efetivo e o que € efetivo é racional”. diz ele no Prefacio
do Principios da filosofia do direito® . Leia-se efetivo, no entanto, ndo como o real, no
sentido de uma realidade dada como objeto de simples verificago empirica, mas como
resultado de um processo de efetivagdo do seu sistema, sistema que representa o
desenvolvimento completo do Espirito®.

Para Hegel, a Sittlichkeit - vocdbulo de dificil tradugido em nosso idioma
- eticidade social, ha de ser vista como um processo, no qual se sucedem, dialeticamente,
trés momentos, familia, sociedade civil e Estado.

Mas, embora o Estado esteja presente nos dois primeiros momentos da
eticidade social, a familia e a sociedade civil, apenas ganha efetividade quando venha
aalcangar o seu desenvolvimento completo, encarnando uma forma concreta. A leitura
dos §§ 257 e 258 dos Principios da filosofia do direito seria, neste passo, fundamental.

O que pretendo contudo afirmar € o fato de o Estado hegeliano ultrapassar
a verificagdo empirica da existéncia real de Estados de classe, cuja agio ainda se
determina segundo leis e principios particulares, ou seja, ainda ndo universais. O Estado
hegeliano - digo-o esperando que o jovem Marx me perdoe - suprassume® a
universalidade abstrata e os particularismos, atingindo a universalidade concreta, ou
seja, a efetividade plena.

L4 certamente a humanidade chegard, quando os c6digos ordenarem
exclusivamente relagdes sociais de comunhio de escopo, quando todos os homens se
referirem aos seus semelhantes simplesmente como “companheiros”

Ontem, os Cddigos; hoje, as Constituigdes.

61. Ob. cit., p. 55.

62. Cf. JEAN-PIERRE LEFEBVRE ¢ PIERRE MACHEREY, Hegel e a sociedade, trad. de Thereza
Christina Ferreira Stummer e Lygia Araujo Watanabe, Discurso Editorial, Sdo Paulo, 1999, pp. 19-20.

63. Suprassumir como “desaparecer conservante”, para traduzir Aufheben, no sentido apontado por
Paulo Meneses, tradutor de Hegel na Enciclopédia das Ciéncias Filosdficas em Compéndio (Edigdes
Loyola, Sdo Paulo, 1.995, nota do tradutor, pig. 10). Vide MICHAEL INWOOD, Diciondrio HEGEL,
trad. de Alvaro Cabral, Jorge Zahar Editor, Rio de Janeiro, 1.997, pdgs. 303-304), em especial o seguinte
trecho: “Aufheben é semelhante 3 NEGACAO determinada que tem um resultado positivo. O que resulta
da suprassungio de algo, por exemplo, o todo em que ele € seu oposto sobrevivem como momentos, é
invariavelmente superior ao item, ou 8 VERDADE do item suprassumido”.
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Teixeira de Freitas apreciava as leis por seu contetido varidvel, ndo por
seu fixo enunciado verbal. Esse contetido, sabemos agora, varia em raziio da realidade,
de sorte que os enunciados dos textos normativos assumem diversas significagdes
normativas a luz da realidade.

Eu diria mesmo, diante disso, que Teixeira de Freitas intuira ja, ao seu
tempo, a distingdo entre texto e norma apenas ao final do Século XX plenamente
discernida - e, seguramente, era conscicnte de que a hermenéutica do direito compreende
a interpretagdo niio somente de textos normativos, mas também dos fatos aos quais hio
de ser aplicados e da prépria realidade, no seu todo.

Ontem, os Cédigos; hoje, as Constituigdes.

O mote proposto por Paulo Bonavides, do qual me aproprio, tomando-o
como guia deste meu discurso, o mote proposto por Paulo Bonavides me conduz a
contemporaneidade da Constitui¢io do Brasil.

Sendo a ordem juridica fundamental de uma sociedade em um
determinado momento histérico e, pois, um dinamismo, a Constituicao é [deve ser]
contemporinea a realidade.

Logo, porque quem escreveu o texto da Constituigao ndo € o mesmo que
o interpreta/aplica, que o concretiza®, em verdade néo existe a Constitui¢do, do Brasil,
de 1988. O que realmente hoje existe, aqui e agora, desde que corresponda a natureza
singular do presente® . é a Constituigdo do Brasil, tal como hoje, aqui e agora, deverd
ser interpretada/aplicada.

Para que seja assim, para que efetivamente corresponda hoje, aqui e
agora a natureza singular do presente, a Constitui¢@o do Brasil hd de ser intrepretada
de modo que do seu texto seja extraida a normatividade indispensdvel a construgdo de
uma sociedade livre, justa e soliddria; 2 garantia do desenvolvimento nacional; 2
erradicagio da pobreza e da marginalizagiio, bem assim a redugiio das desigualdades
sociais e regionais; & promogdo do bem de todos; a afirmagiio da soberania, da cidadania
e do valor social do trabalho, bem assim do valor social da livre iniciativa; a realizagio
da Justica social.

Ao Poder Judicidrio, especialmente ao Supremo Tribunal Federal,

incumbe interpretd-la no quadro da realidade presente, atualizando-a, de modo que ela

64. Vide PONTES DE MIRANDA, Sistema de ciéncia positiva do direito, tomo 11, Bookseller,
Campinas, 2000, pp.151-2.

65. Vide KONRAD HESSE, A for¢a normativa da Constituigdo, tradugio de Gilmar Ferreira
Mendes, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1991, p. 94.
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seja conformada a essa realidade, até porque apenas assim poderd manifestar-se a sua
plena for¢a normativa. Os fatos produzidos pelo momento histérico que vivemos nos
convocam a tanto.

Explico-me.

A compreensdo escapa ao dmbito da ciéncia. Compreender ¢é algo
existencial; é experiéncia.

E assim é porque a hermenéultica estd ancorada na facticidade ¢ na
historicidade, de modo que, entre a linguagem, instrumento necessdrio de que nos
utilizamos para apreender o objeto a ser compreendido - 0s textos normativos, no caso
dainterpretagiio juridica - e esse objcto, interpdem-se os mundos da cultura e da histéria.

Por isso, 0 que se compreende, no caso da interpretagdo do direito, ¢
algo - um objeto - que ndo pode ser conhecido independentemente de um sujeito.

Partindo sempre de uma precompreensdo, o processo de interpretagio
dos textos normativos ganha dinamismo, no seu momento seguinte, em um movimento
circular, o circulo hermenéutico.

O resultado da interpretagio a norma € produzido ao final deste
pereurso.

Mas a interpretagio/aplicagio do direito, e da Constituigiio, niio é somente
interpretagiio de textos normativos, porém também de fatos - e disso, repito, tivera
consciéncia Teixeira de Freitas.

O que, porém, ora desejo afirmar é a circunstiincia de 0 momento histérico
que vivemos instalar um novo ponto de partida, um novo horizonte de precompreensao,
construido e moldado desde a manifestag@o do sufrdgio popular no dia 27 de outubro
de 2002. Manifestagio do sufrdgio democratico e renovador que marca, indelevelmente,
a chegada de novos tempos, novos rumos.

Desde esse novo horizonte de precompreensdo desdobra-se o movimento
circular que compde o circulo hermenéutico findo o qual a contemporaneidade da
Constituigio de 1.988 é afirmada: ela é a Constitui¢do do Brasil, tal como hoje, aqui ¢
agora deverd scr interpretada/aplicada.

A Constitui¢do do Brasil fard por nés, pela sociedade brasileira, o que
formos capazes de fazer no sentido de conformd-la a natureza singular do presente.

No poema Buena-dicha geogrdfica, de Raul Bopp®, uma cigana, em
1926, 18 a mio do Brasil. Apds ter mencionado o Amazonas, o Sdo Francisco - a linha

dainteligéncia - o Iguagu, a cigana se detém em um risco fundo que atravessa a mio do

66. Cobra Norato e outros poemas, 6a edigio, Livraria Sio José, Rio de Janeiro, 1956, p. 115.
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Brasil, de baixo para cima, dizendo ser aquela a linha do coragdo e concluindo: “Vocé
ainda hd de ser muito feliz, menino/Essa linha... é a marcha da Coluna Prestes”

Glosando o poeta, hoje, aqui e agora direi que mais, muito mais do que
parametro de apuragiio da constitucionalidade da legislagdo infraconstitucional, a
Constituigao marca profundamente, na palma da méo do Brasil, o desenho do nosso
futuro. Um futuro muito feliz.

Alcango ja, em boa hora, o final deste discurso excessivo, mesmo porque
determinara a mim mesmo, por instancias familiares, ndo fosse ele longo e magante.
Acabou sendo, como me dizem vossos olhares...

Seriam indispensdveis, porém, ainda algumas breves palavras sobre o
momento de tensdo que vivemos, a paz ameagada pela estupidez dos poderosos.

Permito-me repetir o quanto disse eu mesmo em outubro de 2001, aqui
no Instituto: “estamos todos convocados a modificar as cores do mundo. A escuridao
tenebrosa do terror e os tons acinzentados dos tempos de guerra pelo azul luminoso
da serenidade; as cores de sangue derramado inutilmente por um amarelo pleno de
pigmentos, escandaloso como o amarelo da gema e do ipé, vigoroso como o amarelo
sensual, e seu perfume bergamota, dos junquilhos; quente como o calor do sol, fonte
da solidariedade. Cores com os miiltiplamente inefdveis tons da harmonia, luzes, sons
e perfumes que a anunciem, a paz. Vida, alegria, luzes, cores, sons e tons!”

E, uma vez mais, suplico: a paz, senhores do mundo, em nome dos homens.

Quanto a mim, pouco desejo dizer.

Quero porém lembrar que em outra ocasifio observei-que no IAB encontro
serenidade. Mas nao aquela que se expressa em 6cio, porém a de que se nutrem os que
estdo comprometidos com a transformagdo do mundo e se propdem a tornd-lo mais
Jjusto - e a redimi-lo.

Tanto quanto o Direito, sempre tive a0 meu lado a Poesia - até porque,
para os primeiros povos, a lingua da religido e das leis era a lingua poética®” Fiz da
Poesia a minha companheira de viagem.

Nao obstante, jamais cantei apenas para passar o tempo® Aprendi a
sentir e a ouvir a Poesia nas coisas e nas pessoas mais simples. Sei hoje que essa
capacidade de sentir e ouvir constréi as almas capazes de fruir o odor de terra molhada
pela chuva e o perfume das {lores e de mel pelas estradas. Por elas sigo.

67. Cf. VICO, Origine de la poésie et du droit (De Constantia jurisprudentis), trad. Catherine Henri
et Annie Henry, Cafe Clima Editeur, Langres, 1983, p. 138.

68. Imagem poética na cangiio de JEAN FERRAT, Je ne chante pas pour passer le temps.
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Gostaria de dizer, a respeito de uma cronica de Affonso Romano de
Sant’Anna®, que “E preciso [eu preciso] ndo chegarmos a ser completamente adultos,
De modo a nao dependermos exclusivamente dos netos. Para reeditarmos nosso afeto.”

Aqui no IAB tenho amigos generosos, aos quais devo o privilégio desta
noite. Referindo-me ao ministro Evandro Lins. E - que se foi, mas ainda nos guia™
agradego a todos, a todos eles, bem assim a Celso Soares, que me saida, prédigo em
gestos e palavras, como € préprio dos que comungam de inabaldvel crenga no ser
humano. Seus contemporaneos nele reconhecem um expoente intelectual da sua geragdo.
Celso acaba de ser unanimemente eleito Patrono do Congresso Estadual dos Advogados
Trabalhistas, a realizar-se na préxima semana, aqui no Rio.

Desejo guardar na intimidade os sentimentos € a ternura que me inspiram
minha mae, minha mulher, meus filhos, meus netos, bem assim a felicidade de té-los,
e a amigos queridos se bem que nem a todos junto a mim.

Nao-obstante essa reserva de intimidade, gostaria - mais do que isso:
dize-lo é essencial neste momento - gostaria também de, apropriando-me de um pedago
de verso de Olegério Mariano’, gostaria de dizer que esta noite, ao final desta noite,

ao adormecer, ouvirei a fala, comovida, do meu pai.

Rio de Janeiro, margo de 2003.

69. Antes que elas cresgam, in Fizemos bem em resistir — cronicas selecionadas, Rocco, Rio de
Janeiro, 1994, pp. 41-43.

70. liagem poética no tango de MORAES e DISCEPOLO, Cafetin de Buenos Aires.

71. Ao calor da lareira, in Toda uma vida de poesia 1911-1995, 20 v., José Olympio, Rio, 1957, pp.
481-482.





